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bestehe für alle Rusticalservituten. Meiner Ansicht nach muss man 
den Wortlaut der Stelle mehr respectiren und die genannte Möglichkeit 
nur für die s. itineris, viae, actus und aquaeductus behaupten, umsomehr 
da m. E. nur sie res mancipi waren und nur für sie ursprünglich 
possessorische Interdicte bestanden. 
Auf Abschnitt VII, in welchem die neuere französische und italie-
nische Gesetzgebung besprochen wird, brauche ich nicht einzugehen. 
Abschnitt VIII zieht noch einmal kurz die gewonnenen Resultate. 
H a n n o v e r - Dr. H e r b e r t P e r n i c e . 
J. Ofner, Der Servitutenbegriff nach römischem und österreichi-
schem Recht. Wien 1884. 90 S. 8. 
Im Jahre 1874 machte M. Voigt den Versuch nachzuweisen, dass 
die juristische Construction der Dienstbarkeiten zur Zeit der Republik 
eine andere gewesen sei, als in der Kaiserzeit. Er nahm an, dass der 
Servitutenbegriff sich an den altern Prädialservituten gebildet habe, 
dass die republikanischen Juristen dieselben nicht als Rechte an fremder 
Sache, sondern als „Zubehörigkeitsrechte" an demjenigen Stücke des 
Grund und Bodens angesehen hätten ( an und auf welchem die Aus-
übung der Gerechtigkeiten selbst sich vollzog, und dass diese Auffassung 
einer andern Rechtsanschauung Platz gemacht hätte seit dem Momente, 
wo man Servituten anerkannte wie z. B. die servitus proiiciendi und 
luminum, welche nicht mehr einen begrenzten Theil des betreffenden 
Gesammtareais in jener eminenten Weise zu ihrem Dienste in Anspruch 
nehmen. 
Die vorliegende Schrift behandelt, soweit sie hier interessirt (S.l—36), 
dasselbe Thema, kommt aber im wesentlichen zu entgegengesetzten 
Resultaten. Der Verfasser bespricht in Abschnitt A die gemeinrecht-
liche Doktrin. Erpolemisirt zunächst gegen die herrschende Anschauung, 
welche in der Servitut das unübertragbare Sachenrecht sieht, und ver-
wirft dieselbe, weil sie kein Merkmal enthalte, weil sie sophistisch und 
falsch sei. Die von Windscheid und Kuntze vertretene Ansicht, dass 
das Kennzeichen aller Servituten darin bestehe, dass sie die Sache, an 
der sie stattfinden, in beschränktem Masse erfassen, sodass das Eigen-
thum ihnen gegenüber immer das Hauptrecht bleibt, ist nach der 
Meinung des Verfassers nur historisch richtig, rechtfertigt dagegen 
nicht eine Servitutengruppe im System. Der dritten Theorie (Eigenthum 
an einer Sachqualität) gesteht der Verfasser eine gewisse Berechtigung 
in der allgemeinen Anwendung zu, nicht dagegen für die Erklärung der 
Servituten allein. 
In Abschnitt Β („Der Begriff nach römischem Recht") entwickelt 
der Verf. auf historischem Wege die Bedeutung des Servitutenbegriffs 
in den römischen Rechtsquellen. Er ist der Ansicht, „dass durch eine 
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längere Dauer bios die Urbanalservi tuten als Servituten anerkannt 
waren, und dass neben ihnen iter, via, actus, aquaeductus als besondere 
Institute unter besonderem rechtlichem Schutze standen". Zur Be-
gründung dieser Meinung füh r t er an a) den Schutz der Urbanalservi-
tuten durch Interdicte für das herrschende Grundstück, während für 
iter etc. eigene Interdicte bestehen, b) die Unverpfändbarkeit von 
Urbanalservituten im Gegensatze zum iter u. s. w. c) die usucapió 
libertatis bei Urbanalservituten, d) die ständige Verbindung der vier 
Rechte (iter etc.), und folgert dann : „Der Inhalt der Servitut war also 
nichts anderes als eine von der allgemeinen Regel unterschiedene 
Qualität eines Grundstücks". 
Mir scheint in dieser Deduktion eine petitio principii zu liegen. 
Die vom Verf. für seine Ansicht geltend gemachten Gründe beweisen 
nur, dass die Servitutes itineris, aquaeductus, viae und actus anders, als 
die übrigen Servituten behandelt worden, nicht aber, dass sie „beson-
dere Inst i tute" gewesen sind, während der Servitutenbegriff sich an den 
Urbanalservituten gebildet habe. Richtig und bereits von Voigt hervor-
gehoben ist, dass sich in der älteren Zeit keinerlei gemeinsame Theorie 
für Prädialservituten und ususfructus findet ; allgemein anerkannt , dass 
die Servitutes itineris, viae, actus, aquaeductus die ältesten Dienstbarkeiten 
sind — und daraus erklären sich eben die vom Verfasser als Argumente 
für seine Ansicht angeführ ten Eigen tüml ichke i ten . Allein eben deshalb 
ist es von vornherein unwahrscheinlich, „dass sich die alte Anschauung 
von den Servituten dadurch erweiterte, dass in unbekannter Zeit, 
jedenfalls ziemlich früh, iter, via, actus, aquaeductus u n t e r d i e S e r v i -
t u t e n a u f g e n o m m e n w u r d e n " , und dass sich dann durch diese 
Verbindung mit Thatrechten des Grundherrn der Begriff der Prädial-
servitut insofern veränderte, dass an die Stelle der physischen Qualität 
(Qualität der Sache) die wirthschaftliche Qualität (Qualität des Grund-
eigenthums) trat . Der Verfasser gesteht selbst, dass er sich auf dem 
Boden der Gonjekturen bewege; für etwas anderes als Conjëkturen sind 
denn auch seine Darlegungen nicht zu erachten und darum zur Fest-
stellung des Begriffs sehr wenig geeignet. 
Der Verfasser behauptet weiter, andere Rechte als Urbanalservituten 
und iter via actus und aquaeductus seien von der römischen Juris-
prudenz niemals mit allgemeiner Giltigkeit unter die Servituten auf-
genommen worden. Als Beweis hierfür beruft er sich auf § 2 I. 2,3. 
Iustinian erkläre h ie r , nachdem er iter, v ia , actus, aquaeductus 
und die Urbanalservituten angeführt habe , dass nach Einigen auch 
noch aquaehaustus, ius pascendi etc. zu den Servituten gerechnet würden. 
Diese von Iustinian erwähnten Rechte seien von denjenigen, die sie 
nicht als Prädialservituten betrachteten, als iura personae angesehen 
worden, welche jedoch nur dem Nachbar als solchem hät ten verliehen 
werden können. Dadurch werde auch die vielfach verlästerte 1. 14 
§ 3 D. 34 ,1 verständlich. Durch § 2 I. 2, 3 seien diese iura vicini, 
wie man sie nennen könnte, unter die Prädialservituten aufgenommen 
und dadurch sei der Umfang der Prädialservituten abermals erweitert 
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worden , so dass n u n m e h r alles, was dem Interesse des herrschenden 
Grundstücks zu dienen vermöchte, Servitut sein könnte. 
Ich glaube auch hier den Ausführungen des Verfassers wider-
sprechen zu müssen. Iustinian sagt in § 2 cit. keineswegs, ius aquae-
haustus etc. solle zu den Servituten überhaupt gerechnet werden, sodass 
die Annahme gerechtfert igt wäre, es sei f rühe r zweifelhaft gewesen, ob 
diese Rechte als Servitut hä t t en bestellt werden können, vielmehr be-
s t immt Iustinian nur , die genannten Rechte sollten zu den Rustical-
servituten gerechnet werden. § 2 I. cit. ist fast wörtlich aus dem 
2. Buche von Ulpians Insti tutionen en tnommen und es erklär t sich 
Ulpians und Iust inians Entscheidung vielleicht, wenn m a n sich an die 
geschichtliche Entwickelung der Rusticalservituten er innert und dann 
Stellen wie 1. 4 D. 8 , 3 ; 1. 32 D. 7,1 ; 1. 37 D. 8, 3 heranzieht. 
Iter, actus, via, aquaeductus waren die ältesten Grundgerechtigkeiten 
und res mancipi ; sie gehör ten nothwendig zur Hufe; im Zweifel galt 
der fundus im Verkehre nicht als opt imus maximus; es musste die 
Servitutenfreiheit ausdrücklich bedungen werden. Allerdings konnten 
später Befugnisse, wie sie den Inhal t der servitus itineris etc. bildeten 
ausnahmsweise als Personalservi tuten e ingeräumt werden (1. 1 D. 33,2), 
allein der ursprüngliche Charakter dieser Servituten als Rusticalservi-
tuten wurde dadurch nicht alterirt . Anders dagegen bei den jüngeren 
Servitutes aquaehaus tus , pascendi etc. Derartige Befugnisse konnten 
ebensogut als Personal- , wie als Prädialservi tuten bestellt werden. Pa-
pinian sagt in 1. 4 D.8,3 die servitus pascendi oder ad aquam appellendi 
sei unter Umständen eher fü r eine P räd ia l - , als f ü r eine Personal-
servitut zu hal ten. Bei einer Eintheilung der Servituten mussten sich 
daher Zweifel erheben und diese beseitigt Iustinian durch die Be-
s t immung, dass die servitus aquaehaus tus etc. zu den Rusticalservituten 
gerechnet werden solle. 
Ich mag hier dem Verfasser auf das Gebiet der Conjekturen gefolgt 
sein, allein die A n n a h m e desselben, es habe zwischen den Prädial-
servituten und dem Personalservi tuten zur Zeit der klassischen Juristen 
noch ein Mittelding gegeben, welches weder Personalservi tut (wegen 
des Requisites des praedium vicinum), noch Prädialservi tut (weil das 
Bedürfniss einer Person massgebend ist), gewesen sei, wird dies ent-
schuldigen. Der Verfasser be ruf t sich für seine Ansicht noch auf 1. 5 
§ 1 D . 8 , 3 und 1.14 § 3 D. 34,1. Allein die erste Stelle sagt nicht, 
dass ein haus tus und ein appulsus pecoris, ein ius cretae eximendae und 
calcis coquendae einem andern nur bestellt werden könnte , wenn er 
ein benachbar tes Grundstück habe — es würde dies der 1. 32 D. 7, 1 
widersprechen — ; es s teht nu r darin, dass dies nothwendig sei, wenn 
jene Berechtigungen als Servitutes d. h. als Prädialservituten constituirt 
werden sollten. Was aber 1. 14 § 3 D. 34 ,1 betr i f í t , so ist der Text, 
wie mi t Recht einstimmig angenommen wird, verdorben. 
Der Versuch des Verfassers schon fü r die ältere Zeit eine Theor ie 
der Servituten nachzuweisen muss demnach , ebenso wie der von 
Voigt, als miss lungen angesehen werden. Man ha t wohl vielmehr an-
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zunehmen, dass eine Theorie der Servituten bis zur Kaiserzeit überhaupt 
nicht bestand. Es würde sich nun fragen, wie der Begriff zu fixiren 
ist, und hier halte ich die Windscheid'sche Auffassung für die richtige. 
Die Stellung des Verfassers dazu ist oben bereits kurz angegeben. Er 
behauptet weiter, der ususfructus sei in seinem Inhalte mit der Emphy-
teuse weit verwandter, als mit den Prädialservituten. Das einzige für 
Prädialservituten und ususfructus gemeinsame Merkmal sei der Charakter 
als dingliche Rechte. Dagegen bestehe eine grosse Anzahl Ver-
schiedenheiten zwischen beiden, welche die Prädialservituten als ein 
ganz eigenthümliches aus dem Nachbarrecht herausgewachsenes Institut 
erscheinen lassen. „Die Bildung einer engern Servitutengruppe inner-
halb der iura in re mit krampfhafter Anstrengung, in Grundservituten 
und ususfructus eine erhöhte Aehnlichkeit zu finden, enthält dagegen 
ein einfaches Missverständniss dessen, was die Römer gewollt und 
gesagt haben." 
Ich halte zunächst im Anschluss an Wächter und auf Grund der 
1. 14 Cod. 3, 33 die Erstreckung des Niessbrauchs nur auf den nächsten 
Erben für zulässig. Dass zwischen dem ususfructus und den Prädial-
servituten mannigfache Verschiedenheiten bestehen, ist nicht zu leugnen. 
Allein es muss bestritten werden, dass der ususfructus der Emphyteuse 
näher stehe, als den Prädialservituten, dass es lediglich der Charakter 
des dinglichen Rechts gewesen sei, welcher die Römer bei Zusammen-
fügung von Grundservituten und ususfructus leitete. 
Marcian sagt in 1.1 D. 8, 1 : „Servitutes aut personarum sunt, ut 
usus et ususfructus, aut rerum, ut Servitutes rusticorum praediorum et 
urbanorum". Dieser Eintheilung liegt ein sehr richtiger praktischer 
Gesichtspunkt zu Grunde. „Die vererblichen und veräusserlichen Rechte 
auf die gesammte Benutzung also die sog. Erbpachtrechte, nehmen . . . 
im praktischen Leben eine völlig andere Stellung ein als die rein per-
sönlichen . . . Es entsteht ein dauerndes Verhältniss von Ueber- und 
Unterordnung, gewissermassen Ober- und Untereigenthum. Bei den 
rein persönlichen Niessbrauchsrechten ist davon keine Rede. Sie er-
scheinen als vereinzelte, meist kurze Benutzungen fremder Sachen 
wegen specieller Verwandschafts- oder Freundschaftsverhältnisse. Sie 
bewirken zwar eine temporäre Hemmung oder Schmälerung der Eigen-
thumsnutzung aber ohne dauernde Aenderung seines Werths und seiner 
Bedeutung. Eben darum stehen sie praktisch den speciellen Nutzungs-
arten näher, da diese auch nur unbedeutendere Beschränkungen und 
Schmälerungen der Benutzung des Eigenthums enthalten" (Bruns). 
Diese Gesichtspunkte „rechtfertigen", wie mir scheint, sehr wohl 
eine „Servitutengruppe im System". Der S. l o angeführte Vergleich 
passt eben nicht. 
H a n n o v e r · Dr. H e r b e r t P e r n i c e . 
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